




































































































































































































































































































































































































































































明治3年 丁韙良（漢訳）公法便覧  Woolsey























明治9年5月 高谷竜州註釈 万国公法蠡管 Wheaton 丁韙良漢訳























明治22年 光妙寺三郎訳 国際私法講義 シャルルブロシェ
































明治26年 織田萬 法例 東京専門学校













明治29年 織田萬 法例講義 日本法律学校
















































































訳の Wheaton の万国公法の 1865年の開成所による
刊行から始まった、その和訳、次いで、Wheaton
の原著からの和訳の刊行、また、Vissering の講義
の 西 周 に よ る 訳 述 の 刊 行、Woolsey、Kent、
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付きキ効力ヲ有スルコト
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トハ法文ニ當然包含セラレサル意
義ヲ附加スルヲ謂ヒ限縮的解釋






































































































































































8 8 8 8 8
であるならば、慣習法の価値は、法律の
形式、即ち、慣習を法律として認むる旨の特別な法
令あることに歸因すべきでなく（四）、慣習の實質
に内在するものとして、斯くの如き特別な法律なき
塲合に於ても、尚、其の効力を保有せねばならぬの
である。わたくしは、明治八年の右布告が、形式上、
今日尚有効なりや否やの議論から離れて、専ら理論
的に慣習の法源として有する合理的基礎を考へたい
と思ふのである。
　　 一　餘談ながら、わたくしは、此の布告が『裁
判事務心得』と題せられることに一種の興味を
感ずる者である。慣習法や條理やの法源たるこ
とが、裁判事務の心得として規定されて居るの
である。明治の初年に於ける法律は、一般社會
の為の規範とし公布されたのでなくして、官吏
の執務の準則たることを免れなかったものであ
る。生活關係の實體として規定されたのでなく
して、訴訟に關する法則として定められたもの
である。茲にも、わたくしは、法律の進化に關
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する面白い痕跡を認めざるを得ないのである
（拙著『刑事學の新思潮と新刑法』第四號、第
一二頁、第一六頁参照）。
　　 二　プロシャのランドレヒトやオーストリヤの
民法やフランスの學説やが慣習法を全然排斥す
る立塲に立って居るのは、社會契約説の影響を
受けて居る點も大きいのである。本來獨立なる
個人は、自己又は其の代理人の為したる pacte
に依らずんば其の獨立を失ふことなしとし、其
の pacte として成文法が當然必要なものだとさ
れて居たのである。之に對し、十九世紀の終か
ら二十世紀へかけての民法は、ドイツのもスイ
スのも、慣習法を認めるのである。ドイツでは
特に慣習法を法源として認める旨の明文がな
い。其の民法施行法は、慣習法の存立を既定の
事實として認め、只、法典中の法律 Gesetz な
る用語に付き、適用上成文法と慣習法とを區別
すべからざる旨を規定して居るに止まる。之に
對し、スイス民法は、丁度明治八年の右布告の
やうな明文を設けて居る。
　 三　フランスに於ても、特に慣習法が獨立の法
源なることを主張した者がある。それはブーダ
ンの民法論の緒論中に見えて居るところのもの
である。其の後慣習法論は、特にヂエニーの私
法解釋論とランベールの比較民法とに於て詳細
に論究されることになった。ヂエニーは、此の
點に關するブーダンの地位を明示して居る。
　　 四　慣習法に付いては、尚法例第二条がある。
之は或意味に於て明治八年の右の布告と重複す
るものとも謂ひ得る。或意味に於ては、布告が
慣習を法源として認めたのに對し、法例第二條
は慣習法の効力を規定したものとも解し得られ
る。しかし、何れにしても、慣習に付いては、
明治八年の布告なくとも、法例第二條が明文上
規定を設けて居るとも言ひ得る。之に反し、條
理に付いては、法例中、それに關する規定がな
い。されば、條理の法源たる根據は、形式上は
一に右布告に求めねばならぬ。わたくしは、法
源としての慣習に關する議論を、法源としての
條理に援用して考へる塲合が多いから、特に之
だけのことを附言して置きたいと思ふ。
